JURISDICCIÓN COACTIVA – Definición – Noción – Concepto 

La jurisprudencia ha definido la jurisdicción coactiva como un "privilegio exorbitante" de la Administración, que consiste en la facultad de cobrar directamente, sin que medie intervención judicial, las deudas a su favor, adquiriendo la doble calidad de juez y parte, cuya justificación se encuentra en la prevalencia del interés general, en cuanto dichos recursos se necesitan con urgencia para cumplir eficazmente los fines estatales . Entonces, en cuanto prerrogativa excepcional, radicada constitucionalmente en cabeza de la administración, ella no puede ser delegada en los particulares. Es así que con relación al ejercicio de la jurisdicción coactiva, tanto el Consejo de Estado como la Corte Constitucional han dicho que las entidades estatales no pueden contratar particulares que adelanten la totalidad de los procedimientos de cobro coactivo, por cuanto estos últimos no están facultados para adoptar decisiones en nombre de la administración, sino que su labor se limita a intervenir en la fase persuasiva y posteriormente, en la instrumentación y proyección de documentos. Al respecto, el Consejo de Estado ha sostenido que la función administrativa de cobro coactivo se concreta mediante un procedimiento que se divide en dos etapas: una de preparación, instrumentación o de proyección de documentos, constituido por las actuaciones previas, concomitantes o posteriores, y otra de decisión, representada por los actos de cobro coactivo, en sentido propio, los cuales emanan, específicamente, de la capacidad de coacción reconocida a la administración por el ordenamiento jurídico , y comprenden la expedición del mandamiento de pago, el decreto de embargo o secuestro, notificación, decisión de excepciones, celebración de acuerdos de pago, investigación de bienes de deudores, etc. 
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Decide la Sala el recurso de apelación interpuesto por la parte actora contra la sentencia del 18 de abril de 2013
 proferida por el Tribunal Administrativo de Bolívar, que resolvió: 

“PRIMERO: DECLARAR DE OFICIO, la nulidad absoluta del contrato de prestación de servicios profesionales 9-03-04, celebrado entre el señor Germán Eduardo Mogollón Hernández y el Distrito Turístico y Cultural de Cartagena.
SEGUNDO: DENEGAR las demás pretensiones de la demanda, de acuerdo con lo expresado en el aparte considerativo de esta providencia”. 

I. ANTECEDENTES

1. Lo pretendido

El 28 de marzo de 2008

, el señor German Mogollón Hernández obrando en nombre propio, presentó demanda contra el Distrito Turístico y Cultural de Cartagena de Indias, para que se realizaran las siguientes declaraciones y condenas: 

1.- Que se declare la liquidación del contrato de prestación de servicios de 17 de marzo de 2004 celebrado entre el señor German Mogollón Hernández y la entidad demandada. 

2.- Que como consecuencia de la anterior declaración, se condene al Distrito Turístico y Cultural de Cartagena de Indias al pago $10.641.715.626,28, discriminados de la siguiente manera: 

2.1.- La suma de $9.352.765.626,28, por concepto de honorarios profesionales en proporción a la labor realizada como abogado dentro de los expedientes procesales que se entregaron a la Alcaldía Mayor de Cartagena al momento de la terminación del contrato de prestación de servicios,
2.2.- El valor de $1.288.950.000.oo, por concepto de costos asumidos en la organización, implementación y armada de expedientes procesales entregados al finalizar el contrato,
2. Como fundamento de sus pretensiones, la parte actora expuso los hechos que la Sala sintetiza así
: 

El día 16 de marzo de 2004, el señor German Mogollón Hernández y el Distrito Turístico y Cultural de Cartagena celebraron el contrato de prestación de servicios, el cual tenía por objeto “la prestación por parte del contratista de los servicios profesionales como abogado en la gestión de cobro de la cartera morosa de los impuestos del Distrito, a través de labores persuasivas, pre jurídica y de asesoría y apoyo al cobro coactivo de los impuestos predial unificado, industria y comercio, contribución por valorización, rodamientos y demás impuestos conforme al presente contrato”. 

Una vez finalizado el contrato de prestación de servicios, esto es, el día 31 de marzo de 2007 y de conformidad con lo estipulado en su cláusula décima séptima, éste se debía liquidar de común acuerdo dentro de los 4 meses siguientes, no obstante a la fecha no se ha realizado la mencionada liquidación. 

3. El trámite procesal 

3.1- Admitida la demanda
 y notificado el Distrito Turístico y Cultural de Cartagena de Indias de la demanda
, el asunto se fijó en lista. 

3.2.- El Distrito Turístico y Cultural de Cartagena de Indias contestó la demanda
, oponiéndose a las pretensiones por carecer de sustento normativo y propuso como excepciones: 

(I) Inexistencia del contrato que se solicita liquidar: No obra medio probatorio alguno que demuestre la supuesta relación contractual ni el cumplimiento de los requisitos de perfeccionamiento y ejecución del contrato que prevé la Ley 80 de 1993, esto es, el certificado del registro presupuestal y la aprobación de garantías. 

(II) Improcedencia del enriquecimiento sin causa: sobre el cual no podrá pronunciarse el juzgador porque conllevaría un pronunciamiento extra petita, pese a que el demandante “en sus fundamentos de derecho sostiene que invirtió dinero en organizar folders, expedientes, programas de sistemas, etc.” 

(III) Ilegalidad del objeto contractual planteado en la demanda: El objeto del contrato de prestación de servicios celebrado con el demandante se refiere a actividades inherentes al cobro por jurisdicción coactiva, que por ley no son delegables. 

3.3.- Una vez decretadas
 y practicadas las pruebas, se corrió traslado a las partes y al Ministerio Público para que alegaran de conclusión
, oportunidad que fue aprovechada por la parte demandada
. 

II. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL

Como se anotó ad initio de esta providencia, el 18 de abril de 2013 el Tribunal Administrativo de Bolivar negó las súplicas de la demanda. 

Como fundamento de su decisión el A quo manifestó que: 
“(…) Precisa la Sala que las cifras de resultados señaladas en el informe de interventoría, visibles a folio 36 del cuaderno 1, son una muestra contundente de que la Alcaldía Distrital de Cartagena confirió a particulares la prerrogativa de cobrar pre jurídica y coactivamente sus tributos, propia de las entidades estatales. 

(…) Al desprenderse la Alcaldía de funciones administrativas como las de elaborar y proyectar oficios persuasivos, hacer llamadas telefónicas de cobro, acuerdos de pago, autos de mandamiento de pago, citaciones, notificaciones, órdenes y oficios de embargo, registro de embargos, terminaciones de procesos por pago, concluir quienes están a paz y salvo con la administración; y especialmente, investigar bienes, etc. Son todas actividades que están más allá de lo que cualquier análisis pueda soportar bajo los tipos negóciales de gestión, asesoría, prestación de servicios. 

De tal forma, que aun cuando algunas cláusulas del contrato y su adicional, y otros elementos aportados al proceso, pretendan demostrar que el contratista hacía sólo una labor de asesoría, gestión y proyección de documentos, y que la función permanecía en la administración distrital, para esta Corporación es indiscutible que quien tenía a su cargo el cobro coactivo era el contratista y la alcaldía se limitaba a cumplir con una función de mera formalidad. Si bien el Distrito suministraba al contratista la información de los deudores, esto no indica que la administración tuviese el control del cobro coactivo. 

(…)

Se debe anotar que de conformidad con el numeral 6º, literal d), del artículo 91 de la Ley 136 de 1994, el funcionario competente para tramitar la jurisdicción coactiva es el Alcalde, quien puede delegarla sólo en el tesorero, luego entonces no podía entregar su prerrogativa, total ni parcialmente mediante el contrato que aquí se demanda, para que por medio de éste se procedieran a realizar las actividades de qué trata el objeto contractual como quiera que buena parte de ellas son propias de la función pública dicha”. 

Ahora bien, con relación al reconocimiento y pago de prestaciones ejecutadas por el contratista, el Tribunal de Primera Instancia consideró: 

1.- Si bien hay lugar a ordenar el reconocimiento y pago de las prestaciones ejecutadas por el contratista que beneficiaron a la entidad pública, este no se tasará en suma alguna por cuanto el monto que le correspondería fue pagado en su totalidad por el Distrito dentro de la ejecución del contrato. 

2.- No le asiste la razón al contratista al reclamar la retribución de gastos materiales, representados en insumos, equipos de oficina, muebleria y gastos administrativos por cuanto dentro del acuerdo contractual, el demandante convino la asunción de todos los gastos logísticos que se generaron con ocasión a la ejecución del contrato. 

III. EL RECURSO DE APELACIÓN

El 30 de abril de 2013 el señor German Mogollón Hernández interpuso y sustentó el recurso de apelación
 en el que solicitó que se concedan las pretensiones de la demanda, en consideración a que: 

“(…) 1.- Nunca reemplazamos totalmente en su función a la Administración Distrital. Es más, nunca la remplazamos en ninguna función. 
2.- En la etapa de cobro coactivo simplemente nos limitamos a labores de apoyo en la instrumentación del proceso y proyección de documentos. La competencia para adelantar los procesos de cobro coactivo estaba radicada en el Tesorero Distrital, quien siempre la conservó, quedando en cabeza suya la regulación, control, vigilancia y orientación de tal actividad, y esto fue de tal manera que nunca delegó, sustituyó o perdió la facultad de firmar o suscribir todos los actos procesales que se generaron dentro del proceso (…). 

3.- Nunca tuvimos facultades de fiscalización o de determinación Tributaria. Estas siempre las conservó el Distrito de Cartagena y al suscrito simplemente le enviaban las resoluciones ya liquidadas y emitidas por los funcionarios del ente territorial, de tal manera que nunca usurpamos estas funciones, y simplemente nos limitabamos a hacer la gestión de apoyo en la labor de cobro de las mismas, y en proyectar los actos juridicos que correspondian al proceso de ejecución coactiva, para que fueran revisados y suscritos por el funcionario público competente. 
4.- La base de datos era manejada, alimentada y procesada única y exclusivamente por los funcionarios competentes del Distrito (…). 
5.- Nuestra labor consistió en contactar a los deudores y convencerlos de pagar sus obligaciones y en ejercer las labores de apoyar al Distrito en la gestión de cobro persuasivo y en la instrumentación y proyección de actos administrativos propios de la etapa de cobro coactivo (…). 
6.-  El Distrito de Cartagena siempre recaudó en sus cuentas los pagos que hacían los contribuyentes como resultado de la gestión de apoyo que prestamos como consecuencia del contrato celebrado (…). 
7.- Dentro del proceso no hay una sóla prueba que indique que el suscrito haya ejercido labores de fislicalización o de determinación de deudas de contribuyentes del Distrito, tampoco hay prueba de que haya suscrito documentos a nombre del Distrito de Cartagena usurpando funciones de funcionarios públicos, no hay pruebas de que haya recaudado en mis cuentas dineros pagados por los Contribuyentes para saldar o abonar a sus deudas por impuestos Distritales (…)”. 

IV. EL CONCEPTO DEL MINISTERIO PÚBLICO

El señor Agente del Ministerio Público guardó silencio. 

En consideración a que el expediente se encuentra al despacho del Consejero Ponente para elaboración del fallo y no advirtiéndose causal de nulidad que pueda invalidar lo actuado, la Sala de Subsección C procede a desatar la alzada, previas las siguientes:

V. CONSIDERACIONES

Para resolver lo pertinente, la Sala, retomando la problemática jurídica propuesta por los actores, precisará el alcance de los conceptos adoptados como ratio decidendi para sustentar su decisión: (1) El ejercicio de la jurisdicción coactiva (2) Nulidad absoluta - Nulidad por desconocimiento de las normas de orden público - normas imperativas - declaración de oficio (3) Análisis del caso concreto.
1. El ejercicio de la jurisdicción coactiva 

La jurisprudencia ha definido la jurisdicción coactiva como un "privilegio exorbitante" de la Administración, que consiste en la facultad de cobrar directamente, sin que medie intervención judicial, las deudas a su favor, adquiriendo la doble calidad de juez y parte, cuya justificación se encuentra en la prevalencia del interés general, en cuanto dichos recursos se necesitan con urgencia para cumplir eficazmente los fines estatales
.

Entonces, en cuanto prerrogativa excepcional, radicada constitucionalmente en cabeza de la administración, ella no puede ser delegada en los particulares. Es así que con relación al ejercicio de la jurisdicción coactiva, tanto el Consejo de Estado como la Corte Constitucional han dicho que las entidades estatales no pueden contratar particulares que adelanten la totalidad de los procedimientos de cobro coactivo, por cuanto estos últimos no están facultados para adoptar decisiones en nombre de la administración, sino que su labor se limita a intervenir en la fase persuasiva y posteriormente, en la instrumentación y proyección de documentos.
Al respecto, el Consejo de Estado ha sostenido que la función administrativa de cobro coactivo se concreta mediante un procedimiento que se divide en dos etapas: una de preparación, instrumentación o de proyección de documentos, constituido por las actuaciones previas, concomitantes o posteriores, y otra de decisión, representada por los actos de cobro coactivo, en sentido propio, los cuales emanan, específicamente, de la capacidad de coacción reconocida a la administración por el ordenamiento jurídico
, y comprenden la expedición del mandamiento de pago, el decreto de embargo o secuestro, notificación, decisión de excepciones, celebración de acuerdos de pago, investigación de bienes de deudores, etc
. 
Sin embargo, en aras de una interpretación compatible con la habilitación general para que los particulares participen en la gestión pública y con la prohibición constitucional de vaciamiento de competencias, se acepta que los sujetos de derecho privado podrían ofrecer apoyo logístico, técnico y administrativo a las entidades estatales, pero éstas conservarían la facultad decisoria que concreta el cobro, y en ella se radicaría la responsabilidad por las actuaciones realizadas en el marco de este procedimiento.
Bajo esta óptica se ha admitido la posibilidad de colaboración de los particulares en las actividades de preparación e instrumentación, por cuanto estas se consideran actividades complementarias, frente a las cuales la Corte Constitucional ha dicho que “la intervención de los abogados externos en el procedimiento de cobro coactivo, en caso de existir, debe circunscribirse a la fase de instrumentación y proyección de documentos, más no a la fase decisoria propiamente dicha, en la que se materializa la ejecución, porque esta debe quedar radicada en las instituciones públicas”
 

Por consiguiente, es inadmisible que se entregue el ejercicio total de la jurisdicción coactiva, por cuanto ello implicará vaciar completamente la competencia de la autoridad en el particular.  Admitir, en gracia de discusión, que un privado asuma la materialidad de la totalidad de las fases de instrucción y cobro coactivo en estricto sentido, conllevaría a asegurar que el ordenamiento jurídico permite que el particular ocupe complemente el lugar de la autoridad. 
Así las cosas, los particulares no pueden adelantar la totalidad del procedimiento coactivo ni adoptar decisiones en nombre de la administración, sino únicamente intervenir en la fase persuasiva, y posteriormente en la instrumentación y proyección de documentos, toda vez que su “transferencia integral termina por desnaturalizar el procedimiento de cobro coactivo. En efecto, éste tiene por objeto fundamental que la administración cobre directamente, sin la mediación judicial, sus propios créditos; es decir, se trata de un privilegio de la administración pública para que ella misma ejecute sus acreencias. Ahora, la consecuencia inexorable de la consideración de que las instituciones públicas carecen de la idoneidad y de los recursos técnicos y humanos para llevarla a cabo, es que el procedimiento debe retornar a su agente natural, es decir, a la judicatura. Lo que no se puede sostener razonablemente es que se debe sustraer a los jueces la ejecución de las deudas de las entidades estatales y radicarla en estas, para luego afirmar que todas ellas son incompetentes para hacerlo, y sobre esta base transferir el cobro a los particulares. 

Ahora bien, en atención a que la labor de los particulares se limita a intervenir en la fase persuasiva y, posteriormente, en la instrumentación y proyección de documentos, también ha dicho la Corte Constitucional que “unos honorarios equivalentes al 10% del dinero recaudado” son una retribución que resulta “totalmente desproporcionada y lesiva del patrimonio público si correspondiese a la mera intervención en la instrumentación y proyección de documentos. Una remuneración de tal magnitud sólo es compatible con una actuación plena del abogado externo en el procedimiento”, la cual, como viene diciéndose, no es posible en el ejercicio de la jurisdicción coactiva
.

2. Nulidad absoluta - Nulidad por desconocimiento de las normas de orden público - normas imperativas - decreto de oficio

Las nulidades absolutas son sanciones que prevé la ley para aquellos negocios jurídicos que contravienen, entre otros, el orden público y las normas imperativas.

Significa lo anterior que las nulidades absolutas protegen intereses generales y es por esta razón que no pueden sanearse por ratificación de las partes y así lo dispone el artículo 45 de la Ley 80 de 1993.

Ahora bien, en contratación estatal, el artículo 44 de la Ley 80 de 1993 dispone que el contrato estatal es absolutamente nulo por las mismas causas que se prevén en el derecho común y, en especial cuando: 

“1o.Se celebren con personas incurras en causales de inhabilidad o incompatibilidad previstas en la Constitución y la ley;

2o. Se celebren contra expresa prohibición constitucional o legal.

3o. Se celebren con abuso o desviación de poder.

4o. Se declaren nulos los actos administrativos en que se fundamenten; y

5o. Se hubieren celebrado con desconocimiento de los criterios previstos en el artículo 21 sobre tratamiento de ofertas nacionales y extranjeras o con violación de la reciprocidad de que trata esta Ley”.

En cuanto al Derecho común, es de anotar que el artículo 1741 del C.C. dice que el contrato es absolutamente nulo, entre otros casos, cuando se presenta “la omisión de algún requisito o formalidad que las leyes prescriben para el valor de ciertos actos en consideración a la naturaleza de ellos…” 

Los requisitos o formalidades a que se refiere este precepto son aquellos que la ley pide para “el valor”, esto es, para la validez del acto, y no a las solemnidades constitutivas, es decir que no alude a aquellas que se exigen para la formación del negocio.

Y es que el ordenamiento, en punto de solemnidades, distingue entre las que se piden para la formación de los negocios jurídicos (constitutivas) y aquellas que se exigen para la validez del acto (para el valor), así por ejemplo, pertenecen a éstas últimas la insinuación de las donaciones que exceden los cincuenta salarios mínimos legales mensuales, la unidad subjetiva y temporal en los testamentos solemnes, etc.

La omisión de solemnidades constitutivas conduce a la inexistencia del acto mientras que la pretermisión de las que se piden “para el valor”, determina la nulidad absoluta del negocio si estas se pidieron en atención a su naturaleza.

Ahora bien, los artículos 6º y 1519 del Código Civil son las  normas básicas sobre el objeto ilícito como causal de nulidad absoluta al prever respectivamente que “… en materia civil son nulos los actos ejecutados contra expresa prohibición de la ley, si en ella misma no se dispone otra cosa…” y que “hay un objeto ilícito en todo lo que contraviene al derecho público de la nación…”, y por consiguiente toda violación a un mandato imperativo o a una prohibición de la ley, comporta un vicio que genera nulidad absoluta si, por supuesto, ella no consagra una sanción diferente.

Y es que las normas imperativas no son solamente aquellas que prohíben sino también las que mandan u ordenan y por ende la transgresión del orden público se presenta cuando se viola la que prohíbe así como cuando no se observa o se desatiende la que ordena, casos todos estos que conducen a una nulidad absoluta por objeto ilícito.

Este entendimiento resulta natural y obvio, pues de no entenderse así se llegaría al absurdo de que la violación de una norma imperativa que sólo manda u ordena, pero que expresamente no prohíbe, no aparejaría sanción alguna o, lo que es lo mismo, que sería una norma inane, que manda pero no manda porque puede ser inobservada sin ninguna consecuencia.

Aquel recto, natural y obvio entendimiento ya fue expuesto por la Corte Suprema de Justicia al poner de presente que el orden público puede ser positivo o negativo, dependiendo de “si prescribe cómo y qué debe hacerse” o si se vierte “en restricciones, limitaciones o prohibiciones”, y que su transgresión acarrea la nulidad absoluta del acto:

“El ius cogens, derecho imperativo de la Nación u orden público, representa una restricción a la autonomía privada dispositiva (cas. civ. sentencia de 30 de agosto de 2011, exp. 11001-3103-012-1999-01957-01), y su vulneración, a no dudarlo, produce la nulidad absoluta del contrato o de la estipulación afectada, ampara principios y valores fundamentales del sistema jurídico por constituir “núcleo central, medular, básico, cardinal, primario e inmanente de intereses vitales para la persona, la existencia, preservación, armonía y progreso de la sociedad […] valores, principios e ideales considerados esenciales al concernir a materias, asuntos o intereses esenciales para la organización social en determinado momento histórico, en función al respeto y primacía de valores fundamentales del ordenamiento jurídico, la libertad, la democracia, los intereses individuales o sociales. En general, su concepto tutela razonables intereses nacionales vinculados a la organización política, económica o social del país, y no admite sustitución, cambio, modificación, derogación ni exclusión por decisión particular”, sea “positivo, si prescribe cómo y qué debe hacerse, ora negativo, al verterse en restricciones, limitaciones o prohibiciones, y puede obedecer a factores estrictamente políticos, económicos o sociales con sentido directivo o protector de ciertos intereses, situación, posición económica, social o jurídica”, “como mecanismo para la organización, productividad, eficiencia y equidad del sistema económico, [donde] hay una economía dirigida (orden público de dirección), y en ocasiones, para proteger determinados intereses (orden público tutelar o  de protección) en razón de cierta posición económica, social, jurídica, factores sociales (Estado providencia, proteccionismo social) para proveer al bienestar social y la satisfacción de las necesidades económicas de los ciudadanos, suprimir o atenuar manifiestas desigualdades socio-económicos (contratos de adhesión, derecho del consumo), ora económicos (política deflacionista-control de precios-de crédito, derecho de la competencia, interés general)”, esto es, actúe en sentido político, social o económico (cas. civ. sentencias exequátur de 8 de noviembre de 2011, exp. E-2009-00219-00, y sentencia de 19 de octubre de 2011, exp. 11001-3103-032-2001-00847-01).

Pero el orden público comprende además los principios ínsitos en el ordenamiento, que se deducen de las normas imperativas, y su transgresión también apareja la nulidad absoluta como sanción:

“El derecho imperativo de la Nación se remite al orden público, comprende principios fundamentales del ordenamiento jurídico inferidos de las normas imperativas. Las reglas legales, según una antigua clasificación, son  supletorias,  dispositivas o imperativas. En la primera categoría están las que rigen en defecto de específica previsión de las partes, en ausencia de estipulación alguna y, por ello, suplen el silencio de los sujetos, integrando el contenido del acto dispositivo sin pacto expreso ninguno. El segundo tipo obedece a la posibilidad reconocida por el ordenamiento jurídico para disponer, variar, alterar o descartar la aplicación de una norma. Trátase de preceptos susceptibles de exclusión o modificación en desarrollo de la autonomía privada, libertad contractual o de contratación. Son imperativas aquellas cuya aplicación es obligatoria y se impone a las partes sin admitir pacto contrario. Por lo común estas normas regulan materias de vital importancia. De suyo esta categoría atañe a materias del ius cogens, orden público social, económico o político, moralidad, ética colectiva o buenas costumbres, restringen o cercenan la libertad en atención a la importancia de la materia e intereses regulados, son taxativas, de aplicación e interpretación restrictiva y excluyen analogía legis o iuris. Dicha nomenclatura, se remite en cierta medida a los elementos del negocio jurídico, o sea, lo de su estructura existencial (esentialia negotia), o perteneciente por ley, uso, costumbre o equidad sin necesidad de estipulación a propósito (naturalia negotia) y lo estipulado expressis verbis en concreto (accidentalia negotia), que “se expresa en los contratos” (artículo 1603 C.C) o “pactado expresamente en ellos” (art. 861 C.Co), y debe confrontarse con la disciplina jurídica del acto y las normas legales cogentes, dispositivas o supletorias, a punto que la contrariedad del ius cogens, el derecho imperativo y el orden público, entraña la invalidez absoluta.”

Así que para que un acto o contrato sea absolutamente nulo por objeto ilícito no es indispensable la existencia de una norma que diga, expresa y sacramentalmente, que “es nulo”, como consecuencia, el acto que la contraviene, pero desde luego que lo que sí debe existir es la norma que expresamente mande o prohíba. 

Pero que sean las palabras de Claro Solar las que recuerden lo elemental sobre el objeto ilícito:

“1918. - Hemos visto que para la validez de toda declaración de voluntad, o sea para todo acto o contrato, no basta que su objeto sea posible, cierto y determinado, sino que serequiere también que sea lícito. Para ser lícito es necesario que el objeto se conforme con la ley, sea reconocido por ella, y lo proteja y ampare. Para efectuar este reconocimiento y prestar la protección y amparo al objeto lícito, la ley adopta formas diversas que limitan de diversas maneras y en distinta forma la libertad individual con el objeto de asegurar la armonía y el orden social. De aquí resultan las distintas clases de leyes en que las decisiones del legislador se presentan; ya como simples declaraciones que indican, más que a la inteligencia que a la voluntad humana las condiciones necesarias a una institución jurídica para su validez y correcto funcionamiento ante los derechos e intereses privados en juego; ya para prescribir el mandato imperativo que debe ser ejecutado en beneficio de la generalidad y para asegurar el orden social y público; ya, en fin, para evitar por medio de una expresa prohibición la realización de actos o hechos que son contrarios al funcionamiento de todos los intereses legítimos y al mantenimiento de las buenas costumbres, de la justicia y de la equidad en las convenciones de los particulares.

La forma con que el legislador ha revestido sus preceptos manifiesta la importancia que les atribuye; y da a entender su verdadera intención. Por eso distinguiendo la forma que toma el precepto del legislador, se considera que hay en general objeto ilícito en todo acto o contrato prohibido por la ley, y que obra contra la ley el que ateniéndose a lo literal de las palabras y al sentido a que éstas puede darse desconoce su verdadero espiritu y obra contra lo en ella preceptuado. No es dudoso decían los emperadores Theodosius y Valentinianus, que obra contra la ley , el que ateniéndose a sus palabras, obre contra su voluntad: non dubium est in legem committere eum qui verba legis amplexus contra legis nititur voluntatem; ni podrá eximirse de las penas prescritas en las leyes, el que obra contra su sentido y maliciosamente se excusa, fijándose en el material sentido de sus palabras, nec poenas insertas legibus evitabit qui se contra iuris sententiam saeva praerrogativa verborum fraudulenter excussat. Y en seguida disponían: Nullum enim pactum, nullam conventionem, nullum contractum inter eos videri volumus subsecutum qui contrahunt lege contrahere prohibente. Quod ad omnes etiam legum interpretationes, tam veteres quam novellas trahi generaliter imperamus ut legislatori quod fieri non vult tantum prohibuisse sufficiat; ceteraque quasi expresa ex legis liceat voluntate colligere hoc est ut ea qua lege fieri prohibentur si fuerint facta non solum inutilia sed pro infectis etiam habeantur: licet legislator fieri prohibuerit tantum nec specialiter dixerit inutile esse debere quod factum est; por lo mismo es nulo el pacto, nula la convención, nulo el contrato, celebrado por aquellos que contratan contra la prohibición de la ley de contratar. Para las interpretaciones de las leyes, tanto antiguas como modernas, se aplicará el principio general; basta que el legislador haya prohibido lo que no quiere que se haga, y el resto se colige de esta misma voluntad; de suerte que si se verifica el acto prohibido por la ley, no sólo será inútil, sino como no hecho aun cuando el legislador al prohibirlo no hubiera añadido que sería inútil y de ninguna fuerza y valor.”
 

De otra parte, aunque se dijo que la nulidad absoluta no puede sanearse por las partes, debe anotarse que el artículo 2º de la Ley 50 de 1936, en la nueva redacción que le dio al artículo 1742 del C. C., expresa que la nulidad absoluta se sanea “en todo caso” por prescripción extraordinaria.

Por consiguiente, cualquiera que sea la causa que da origen a la nulidad absoluta, transcurrido el término de la prescripción extraordinaria ya no podrá ella pedirse ni decretarse, no porque el solo transcurso del tiempo torne lícito lo ilícito o integre los requisitos o formalidades omitidos, sino porque el orden jurídico, en aras de la paz social y la seguridad jurídica, estima que es conveniente poner un límite temporal a la posibilidad de cuestionar los negocios jurídicos.

Al respecto, debe considerarse que a la luz del artículo 2532 del C. C., en la redacción que le había dado el artículo 1º de la Ley 50 de 1936, el término de prescripción extraordinaria era de 20 años.

Este término se redujo a 10 años en virtud de la Ley 791 de 2002 que entró a regir el 27 de diciembre de 2002, pero debe preverse que la ley aplicable es la que estaba vigente al momento de la celebración del contrato. 

Aunque, ciertamente existe la posibilidad de que el prescribiente decida acogerse a la nueva ley, porque el artículo 41 de la Ley 153 de 1887 dispone que “la prescripción iniciada bajo el imperio de una ley, y que no se hubiere completado aun al tiempo de promulgarse otra que la modifique, podrá ser regida por la primera o la segunda, a voluntad del prescribiente; pero eligiéndose la última, la prescripción no empezará a contarse sino desde la fecha en que la ley nueva hubiere empezado a regir.”
Y, finalmente, debe preverse que en atención a que las nulidades absolutas protegen intereses generales, las facultades del juez se incrementan pues las puede decretar oficiosamente.

La posibilidad de decretar oficiosamente la nulidad, si está plenamente demostrada y en el proceso están presentes todas las partes que celebraron el contrato nulo, es reiterada por el artículo 87 del C. C. A. en la nueva redacción que le dio el artículo 32 de la Ley 446 de 1998.

3. Caso concreto: 
3.1 Hechos probados: 

3.1.1 En el caso de autos se encuentra acreditado que el 16 de marzo de 2004, entre German Mogollón y el Distrito Turístico y Cultural de Cartagena de Indias, se celebró un contrato de prestación de servicios, cuyo objeto era “la prestación por parte del contratista, de los servicios profesionales como abogado en la gestión de cobro de la cartera morosa de los impuestos del Distrito, a través de labores persuasiva, pre jurídica y de asesoría y apoyo al cobro coactivo de los impuestos predial unificado industria y comercio, contribución por valorización, rodamiento y demás impuestos, conforme al presente contrato
. 

3.1.2 El mencionado contrato quedó perfeccionado a partir de su suscripción y, de acuerdo con las cláusulas contractuales solo iniciaría su ejecución una vez aprobada la garantía única de cumplimiento (cláusula 8ª) 
 y una vez efectuado el pago de “los derechos de publicación en la gaceta distrital, a cargo del contratista” (cláusula 19) 
.

3.1.3 Ahora bien, en la cláusula segunda se pactaron como obligaciones del contratista: 

“a) Disponer del personal profesional, técnico y operativo requerido para la prestación de dichos servicios; 

b) planear e implementar labores de gestión de cobro persuasivo a los sujetos pasivos que se encuentren en mora en los impuestos distritales objeto de este contrato; 

c) contar con técnicas de sistematización y de información que le permitan actualizar permanentemente las bases de datos tributarios objeto del cobro de la cartera morosa; 

d) planear, asesorar, apoyar y colaborar en las labores de cobro por jurisdicción coactiva, lo cual incluye la elaboración de proyectos de actos administrativos, oficios, efectuar las comunicaciones, notificaciones, diligencias de inscripción de embargos ante las oficinas respectivas y entidades financieras si a ello hubiera lugar; 

e) disponer de los equipos e insumos necesarios para la prestación de los servicios; 

f) utilizar sus propios medios necesarios para la prestación de los servicios, los cuales incluye los medios logísticos requeridos para el efecto; 

g) presentar los informes de que tratan los términos de referencia en relación con los servicios prestados; 

h) adelantar con diligencia los asuntos encomendados; 

i) negociar, según las políticas e instrucciones de el (sic) Distrito contempladas en los acuerdos del Concejo Distrital, respectivo; 

j) diligenciar, formular y diseñar todos los formatos y documentos requeridos para la prestación de los servicios, así como los procedimientos para el debido control de los mismos, para lo cual deberá contar con el visto bueno de la interventoría del contrato; 

k) todas las demás obligaciones necesarias e inherentes a los servicios contratados y conforme al alcance de los términos de referencia”. 

Asimismo, en el parágrafo segundo de la cláusula segunda se estipuló que “[e]l cobro por jurisdicción coactiva seguirá bajo la potestad de la Alcaldía y afectará a todos los contribuyentes con quienes se haya agotado la vía persuasiva y per jurídica (sic) a través del contratista, salvo las obligaciones establecidas en los términos de referencia y en el presente contrato en relación con los servicios de asesoría y apoyo a la labor de jurisdicción coactiva que corresponde al Contratista. (…)” 

La cláusula antes citada fue adicionada el 17 de mayo de 2004, con las siguientes obligaciones
: 

“a) Disponer del personal profesional, técnico y operativo requerido para la prestación de dichos servicios; 

b) disponer del equipo y software compatible con el sistema del DATT para que sea instalado en un punto locativo que será asignado en la parte administrativa DATT para que desde allí sean atendidos los usuarios del DATT; 

c) adecuar el punto de labor al interior del organismo de tránsito, de conformidad con la línea utilizada por el DATT; 

d) planear e implementar labores de gestión del cobro persuasivo a los sujetos pasivos que se encuentren en mora de cancelar los derechos de tránsito y multas de la anualidad del 2003, objeto de este contrato, en coordinación con la Dirección del DATT; 

e) contar con técnicas de sistematización y de información que le permita actualizar permanentemente la base de datos de tránsito, objeto de cobro de la cartera morosa; 

f) plantear, asesorar, apoyar y colaborar en las labores de cobro por jurisdicción coactiva, lo cual incluye la elaboración de proyectos de actos administrativos, oficios, efectuar las comunicaciones, notificaciones, diligencias de inscripción de embargos ante las oficinas respectivas y entidades financieras si a ello hubiere lugar, el envío de las cartas, oficios, cuentas de cobros y demás documentos que sea necesarios; 

g) disponer de los equipos e insumos necesarios para la prestación del servicio; 

h) utilizar sus propios medios para la prestación de los servicios, los cuales incluyen los logísticos requeridos para el efecto; 

i) presentar informes de su gestión cada 2 meses en relación con los servicios prestados ante la Dirección del DATT; 

j) adelantar con diligencia los asuntos encomendados; 

k) negociar según las políticas e instrucciones del Distrito y de la Dirección del DATT, contempladas en los Acuerdos del Concejo Distrital; 

l) diligenciar, formular y diseñar todos los formatos y documentos requeridos para la prestación de los servicios, así como los procedimientos para el debido control de los mismos, para lo cual deberá contar con el visto bueno de la interventoría del contrato; 

ll) No podrá recibir dineros de manera directa e indirecta del usuario, ya que estos sólo deben captarse a través de los Bancos autorizados por el DATT; 

m) podrá prestar el servicio aquí contratado desde su oficina de abogado, pero igualmente deberá hacer presencia en las instalaciones del DATT, para atender a los usuarios que acudan a la Entidad, desde el punto asignado; 

n) abrir una cuenta en el Banco que indique el DATT para que sean cancelados por el usuario, el porcentaje pactado; 

ñ) La firma digitalizada del Director del DATT a quien le corresponde llevar a cabo la jurisdicción coactiva, sólo podrá ser utilizada en los asuntos cuyo apoyo y gestión le ha sido encomendada; 

o) el contratista deberá acatar las directrices de manejo y gestión de diskette y software que imparta el concesionario del sistema del DATT sobre el cuidado de la información que se maneje desde el punto ubicado en las instalaciones del DATT y sobre la forma como se realizaría la conexión de red con los equipos que se encuentren en la oficina del abogado, los cuales igualmente deberán contar con la aprobación del concesionario del sistema del DATT; 

p) le corresponde al contratista costear los gastos correspondientes al cableado estructural para que sus equipos se encuentren en red con el DATT. 

(…) 

PARÁGRAFO 2.- Será motivo de acciones penales y fiscales, si el contratista incumple el literal ll y ñ de la cláusula segunda del presente adicional. 

PARÁGRAFO 3.- El cobro por jurisdicción coactiva seguirá bajo la potestad de la Dirección del DATT y afectará a todos los usuarios con quienes se haya agotado, por parte de la Dirección, previamente, la vía persuasiva y pre jurídico”. 

3.1.4 Con relación al valor y remuneración contractuales, se pactó: 

“CLÁUSULA SEPTIMA: VALOR DEL CONTRATO: El presente contrato se considera en cuantía indeterminada pero determinable por su naturaleza. PARAGRAFO 1.- Se fijará el valor del contrato para los efectos fiscales de cada año, estimando el mismo con base en la suma de dinero que debe pagarse como honorarios a la fecha en que se debe hacer la respectiva apropiación presupuestal, la cual se hará de conformidad con los resultados del recaudo efectivo y utilizando los mismos porcentajes acordados como remuneración del contratista. PARAGRAFO 2.- El número de contribuyentes que determinan el monto de la cartera objeto del cobro, será entregado al inicio del contrato y así sucesivamente según se obtengan los resultados con dichos servicios. (…) 

CLÁUSULA NOVENA: REMUNERACIÓN Y FORMA DE PAGO: La remuneración del contratista corresponde a los honorarios que deba recibir según sea el recaudo efectivo generado por la prestación de los servicios. La remuneración se hará en un porcentaje del diez por ciento (10%), el cual se aplicará al monto de los recaudos efectivamente ingresados a las cuentas que para tal efecto abra el Distrito. En la etapa de cobro persuasivo o pre jurídico, el pago se hará dentro del término de treinta días contados a partir de la presentación de la cuenta de cobro que corresponda a la facturación mensual de los honorarios sobre lo efectivamente recaudado, previa aprobación de la interventoría. Cuando, no resultare la etapa del cobro persuasivo, se reconoce un porcentaje del quince por ciento (15%) por la recuperación efectiva de la cartera en la etapa siguiente o sea la del cobro por jurisdicción coactiva; porcentaje que se aplicará a los gastos que se liquiden y cobren dentro del proceso y que pagará el sujeto de la obligación en forma directa al contratista. Si de los gastos liquidados dentro del proceso, resultaré un saldo, este se consignará a favor del Distrito. Con respecto a las entidades oficiales, de que trata el parágrafo del art. 194 del Acuerdo 30 de 2001, cualquiera que sea la etapa en que surta efecto el cobro, sólo se pagará al contratista un porcentaje del cinco por ciento (5%) del valor efectivamente recaudado, pago que se hará a través de la Secretaria de Hacienda y Tesorería. PARÁGRAFO: De toda esta actuación, dará cuenta el contratista en sus informes, y el interventor, verificará sobre los procesos el procedimiento utilizado para el efecto, y dará la respectiva aprobación o desaprobación de las liquidaciones pertinentes a los gastos del proceso y el pago al contratista de sus honorarios, lo cual se realizará mediante un control previo a dicho pago. (…)” 

Las cláusulas antes citadas fueron adicionadas mediante escrito suscrito el 17 de mayo de 2004
, en el cual se estipuló: 

“CLÁUSULA QUINTA: REMUNERACIÓN Y FORMA DE PAGO: La remuneración del contratista con respecto a este contrato adicional No.1 corresponde a los honorarios que deba recibir según sea el recaudo efectivo generado por la prestación de los servicios, según la forma y porcentajes establecidos en el contrato principal, salvo lo que se pacte a continuación, así: el pago de los porcentajes pactados se realizará, por el usuario a través de la cuenta autorizada por el contratista en la entidad bancaria designada por el DATT, de los cuales sólo podrá hacer uso, una vez el DATT a través de la Subdirección Financiera y Administrativa del DATT, constate la información con el reporte que diariamente debe enviar EL CONTRATISTA. Si de los gastos liquidados dentro del proceso de cobro coactivo, resultare un saldo este se consignará a favor del DATT. PARÁGRAFO: De toda esta actuación dará cuenta el contratista en sus informes y el interventor verificará y aprobará o no los procesos, el procedimiento utilizado para el caso de las liquidaciones pertinentes a los gastos del proceso de jurisdicción coactiva y la Sub Dirección Financiera y Administrativa del DATT realizará un control previo de dicho pago.” 
Sobre este punto también es importante señalar que el parágrafo 4 de la cláusula segunda del contrato adicional determinó que “EL CONTRATISTA no podrá gestionar o tramitar el pago de honorarios con antelación al acuerdo de pago suscrito con el deudor, como tampoco desconocer el plazo y valor de las cuotas establecidas en el acuerdo de pago de honorarios suscrito con el deudor y mucho menos, descuidar o abandonar la cartera entregada por el Distrito”.

3.1.5 En cuanto a la duración del contrato, ésta se encontraba supeditada al cumplimiento de las metas: 

“CLÁUSULA DECIMO SEGUNDA: DURACIÓN DEL CONTRATO: El término del contrato es de dos (2) años, contados a partir del término de ejecución del contrato y el mismo es revisable cada seis meses y su continuidad depende del cumplimiento de las metas respectivas.” 

Esta condición se ratificó mediante el contrato adicional suscrito el 17 de mayo de 2004
, en donde se estipuló: 

SEXTA: DURACIÓN DEL CONTRATO: El término tanto del contrato principal como de este adiciona es de dos (2) años, contados a partir de la suscripción del acta de inicio de este adicional No. 1 y el mismo es revisable cada seis meses y su continuidad depende del cumplimiento de las metas respectivas, conforme a lo pactado en el contrato principal (…)”.
3.1.6 En cuanto a la liquidación: 

CLÁUSULA DECIMO SEPTIMA: LIQUIDACIÓN DEL CONTRATO: El presente contrato se liquidará de común acuerdo entre las partes al cumplimiento del objeto contratado y unilateralmente cuando se hubiese decretado la caducidad del contrato, lo que se hará dentro de un término no mayor a cuatro (4) meses contados a partir la finalización o cumplimiento del contrato o a partir de la fecha en que quede en firme el acto que declare la caducidad. El acto administrativo que ordena la liquidación del contrato será motivado y susceptible del recurso de reposición, lo que se sujetará a las normas y a los procedimientos contemplados en el Estatuto de Contratación Estatal contenido en la Ley 80 de 1993 y normas que lo han desarrollado, o en las disposiciones que lo modifiquen o sustituyan.” 

3.1.7 De otra parte, obran en el plenario diferentes Informes bimestrales de la Gestión adelantada durante los años 2004 y 2005
, suscritos por el señor German Mogollón Hernández, en los que constan las labores por él realizadas frente al cobro persuasivo, gestionado mediante llamadas telefónicas, conversaciones personales y cartas enviadas por correo certificado. 

Asimismo constan las órdenes de embargo libradas por el contratista; las citaciones para notificaciones de los mandamientos de pago; la notificación de resoluciones y el envío de cartas persuasivas; la expedición a los usuarios de certificados sobre la existencia o  no de procesos coactivos; la terminación de procesos por pago total de las obligaciones; el número de usuarios atendidos; la notificación personal de mandamientos de pago; el número de convenios desactivados por incumplimientos en el pago; los recaudos efectuados por concepto de impuesto predial, de industria y comercio y reteica. 

De igual modo en dichos informes el contratista manifiesta al Distrito Turístico que seguirían haciendo la labor de cobro persuasivo y, simultáneamente, una vez completados los requisitos de fondo y de forma se daría inicio a los proceso de jurisdicción coactiva contra los deudores que no se acogieran al proceso persuasivo
. 

Igualmente, en los informes siguientes el contratista manifestaba sobre el cobro coactivo que “durante este periodo se iniciaron los procesos coactivos en forma masiva. Se procedió a la citación personal para notificación de mandamientos de pagos, y a organizar las órdenes de embargo emitidas en cada uno de los proceso”

En el siguiente informe, al respecto sostuvo: “los procesos coactivos que se han iniciado siguen su trámite. Las empresas de correo están entregando la citación para notificación personal y tan pronto tengamos las constancias de entrega a quienes no hayan acudido al llamado, procederemos a notificaros por correo. En este periodo se han emitido 21670 órdenes de embargo, las cuales deben ser firmadas por el tesorero distrital, para que luego sean enviadas a la Oficina de Registro de Instrumentos Públicos”
. 

En el mismo sentido, en el siguiente informe sostuvo que “continua con el trámite de los procesos en etapa de cobro coactivo, quedando a la espera de que la empresa de correo contratado entregue las citaciones para notificación personal y proceder entonces a la notificación por correo. Estamos a la espera que se nos informe por esa entidad quienes interpusieron recursos contra las resoluciones notificadas por aviso en presa, y quienes de estos contribuyentes deudores han cancelado su deuda, para determinar a quienes se les puede iniciar ´proceso de cobro coactivo”
.
En otro de sus informes el contratista manifiesta “PROCESOS COACTIVOS: Se ha continuado con el trámite de los proceso coactivos, y se han dado los pasos para [que] puedan pasar a esa etapa aproximadamente 35.000 deudores”

3.1.8 Entre el Distrito Turístico y Cultural de Cartagena de Indias y el señor German Mogollón Hernández el 24 de agosto de 2006 acordaron ampliar el término contractual hasta el día 31 de marzo de 2007, por los siguientes motivos
: 

“El Distrito en la actualidad no cuenta con un esquema administrativo y logístico apto para asumir las obligaciones que se derivan de esta contratación, por carecer de personal suficiente, ni el software que le permita tener una información completa, detallada y disponible para los contratistas, y expresa además su preocupación por que reconoce que el recaudo para la vigencia de este año ha sido relativamente bajo con relación al año anterior, y que los recaudos por concepto del impuesto predial en el año 2004 fueron de 17 millones de pesos y para el año 2005 en donde la jurisdicción coactiva desempeñó un papel importante fue de 44 mil millones de pesos (…)”. 

9 Del mismo modo, la Sala observa que durante la ejecución del contrato - años 2004 a 2005 - el Distrito Turístico y Cultural de Cartagena de Indias expidió diferentes certificados en donde constan los pagos gestionados por German Mogollón Hernández mediante cobro persuasivo en cumplimiento del contrato de prestación de servicios de 16 de marzo de 2004, las cuales se relacionan a continuación: 

	Certificación
	Fecha
	Valor

	Pagos gestionados durante el mes de abril de 2004
. 
	01-07-2004
	$102.624.830 

	Cobro del impuesto de retención sobre industria y comercio de abril de 2004
. 
	02-08-2004
	$5.274.400

	Cobro del impuesto de industria y comercio de abril de 2004
. 
	02-08-2004
	$393.736.153

	Cobro del impuesto de retención sobre industria y comercio del mes de mayo de 2004
. 
	02-08-2004
	$1.989.841

	Cobro de impuesto de retención sobre industria y comercio de junio de 2004

	02-08-2004
	$273.942

	Cobro de impuesto de industria y comercio de junio de 2004
 
	02-08-2004
	$199.022.499

	Cobro del impuesto de retención sobre industria y comercio de julio de 2004

	02-08-2004
	$13.484.262

	Cobro del impuesto de industria y comercio del mes de mayo de 2004
. 
	24-08-2004
	$26.974.362

	Cobro del impuesto de retención sobre industria y comercio - diciembre 2004

	17-01-2005
	$7.784.876

	Cobro del impuesto de industria y comercio - diciembre 2004

	20-01-2005
	$15.614.257 

	Cobro del impuesto predial- enero 2005

	21-02-2006
	$1.050.590.094

	Cobro del impuesto de retención sobre industria y comercio - enero de 2005
 
	21-02-2005
	$1.809.125

	Cobro del impuesto de industria y comercio - enero de 2005

	21-02-2005
	$14.776.075 

	Cobro del impuesto de industria y comercio - febrero de 2005

	08-03-2005
	$7.615.778

	Cobro del impuesto predial- febrero de 2005
 
	08-03-2005
	$1.206.380.377

	Cobro impuesto predial - marzo de 2005
 
	01-04-2005
	$4.66.813.250

	Cobro impuesto de industria y comercio - marzo de 2005 

	01-04-2005
	$6.791.724

	Cobro impuesto de retención de industria y comercio - marzo de 2005

	01-04-2005
	$3.959.962

	Cobro del impuesto predial- abril
 
	10 -05-2005
	$835.094.151

	Cobro impuesto de industria y comercio - abril de 2005
  
	10-05-2005
	$51.119.283

	Cobro de impuesto de retención de industria y comercio - mayo de 2005
 
	16-06-2005
	$4.029.150 

	Cobro de impuesto de industria y comercio - mayo de 2005
 
	16-06-2005
	$7.163.874

	Cobro  de impuesto predial - mayo de 2005
 
	16-06-2005
	$943.904.399

	Cobro del impuesto predial - junio de 2005
 
	30-09-2005
	$426.038.288 

	Cobro del impuesto de industria y comercio - junio de 2005
 
	30-09-2005
	$5.555.005

	Cobro de impuesto de retención de industria y comercio - junio de 2005
 
	30-09-2005
	$2.043.420

	Cobro del impuesto predial - julio  de 2005

	30-09-2005
	$618.071.273

	Cobro del impuesto de industria y comercio - julio de 2005

	30-09- 2005
	$22.694.739

	Cobro del impuesto predial - agosto de 2005
 
	30- 09- 2005
	$1.750.494.418

	Cobro del impuesto de industria y comercio - agosto de 2005
 .
	30-09- 2005
	$6.578.344

	Cobro de impuesto de retención sobre industria y comercio - agosto de 2005
.
	30-09-2005
	$2.198.554

	Cobro impuesto de retención sobre industria y comercio - julio de 2005
. 
	4-10-2005
	$3.986.689

	Cobro del impuesto de impuesto predial - septiembre de 2005
. 
	27-10-2005
	$1.662.096.964

	Cobro del impuesto de industria y comercio - septiembre de 2005
 
	27-10-2005
	$22.545.000

	Cobro del impuesto de retención sobre industria y comercio - septiembre de 2005
. 
	27-10-2005 
	$6.398.681

	Cobro del impuesto predial - noviembre de 2005
. 
	7-12-2005
	$463.636.624 

	Cobro del impuesto de industria y comercio - noviembre de 2005
. 
	7-12-2005
	$15.596.238

	Cobro  del impuesto de retención sobre industria y comercio- noviembre de 2005
. 
	7-12-2005
	$760.880

	Cobro del impuesto de industria y comercio - diciembre de 2005
 .
	16-01-2006
	$9.152.204 

	Cobro del impuesto de retención sobre industria y comercio - diciembre de 2005
.
	16-01-2006
	$5.527.919

	Cobro del impuesto predial - diciembre de 2005
 
	16-01-2006
	$539.175.977 


3.1.10 Asimismo constan los pagos realizados a German Mogollón Hernández durante el periodo comprendido entre el 1 de enero de 2004 y el 21 de junio de 2007 por concepto de los honorarios pactados en el contrato de prestación de servicios 16-03-2004
:

	Orden de Pago  
	Fecha 
	Término pagado 
	Valor 
	Estado  

	3941
	27/07/2004
	jun-04
	42,000,000
	Pagado 

	3942
	27/07/2004
	jun-04
	20,057,962
	Pagado

	3915
	27/07/2004
	may-04
	17,224,096
	Pagado 

	3913
	27/07/2004
	abr-04
	10,262,483
	Pagado

	5209
	23/09/2004
	jul-04
	1,445,005
	Pagado

	5210
	23/09/2004
	may-04
	2,896,420
	Pagado

	5211
	23/09/2004
	abr-04
	34,501,055
	Pagado

	5208
	23/09/2004
	jun-04
	19,929,644
	Pagado

	9639
	22/12/2004
	oct-04
	88,811,399
	Pagado

	9644
	22/12/2004
	nov-04
	54,244,832
	Pagado

	9634
	22/12/2004
	ago-04
	163,172,726
	Pagado

	9629
	22/12/2004
	sep-04
	178,528,675
	Pagado

	9623
	22/12/2004
	jul-04
	138,738,923
	Pagado

	2343
	26/04/2005
	dic-04
	57,964,946
	Pagado

	4063
	10/06/2005
	ene-05
	123,792,334
	Pagado

	4727
	28/06/2005
	feb-05
	140,823,554
	Pagado

	6998
	24/08/2005
	mar-05
	542,365,533
	Pagado

	9140
	11/10/2005
	abr/may - 05
	213,592,059
	Pagado

	495
	22/02/2006
	jun/dic- 05
	767,518,317
	Pagado 

	829
	28/02/2006
	ene-06
	50,738,097
	Pagado 

	8925
	28/08/2006
	feb-06
	61,738,097
	Pagado 

	11222
	18/10/2006
	abr/may -06
	140,139,996
	Pagado 

	23
	24/01/2007
	jun/nov-06
	258,709,324
	Pagado 

	546
	19/02/2007
	dic-06 /ene-07
	214,561,508
	Pagado 

	2833
	29/03/2007
	feb-07
	124,247,670
	Pagado 

	7395
	21/06/2007
	mar-07
	43,946,341 
	Pagado 

	Total 
	3.511.950.996


Al respecto debe preverse que el objeto establecido en cada uno de los Certificados de Disponibilidad Presupuestal, así como en los de Registro Presupuestal, expresamente rezan: “pago de honorarios prestación de servicios profesionales para cobro de cartera morosa”.

3.1.11 En vista de la terminación del contrato, mediante oficio de 10 de abril de 2007 German Mogollón Hernández se dirigió al Distrito Turístico y Cultural de Cartagena de Indias
, en los siguientes términos:

“(…) Actuando en nuestra calidad de abogados contratados por el Distrito de Cartagena para efectuar el cobro de la cartera morosa por concepto de impuestos Distritales, antes ustedes concurrimos con el objeto de manifestar que el contrato que nos vinculaba finalizó el día 30 de marzo del presente año y se hace necesario proceder a su liquidación. 

Tal como consta en acta adjunta hacemos a ustedes entrega de los siguientes expedientes, que han sido creados como fruto de nuestra gestión: 

Procesos en general……………149.675

Procesos unificados…………….140.065

Procesos con mandamientos de pago…………111.507

Mandamientos de pago notificados………..21.232 

(…) 

Con base en lo expuesto estarían adeudándonos las siguientes sumas de dinero: 

A.- GERMAN MOGOLLÓN HERNÁNDEZ 

Valor de cartera en cobro persuasivo: $38.009.966.662.oo 

Valor de cartera en cobro coactivo: $161.603.994.017.oo 

Total a recibir en honorarios: $18.066.897.734.oo 

Persuasivo: $1.900.498.333.oo

Coactivo: $16.160.399.401.oo 

(…)”. 

3.1.12 Al respecto también se produjo el Informe final de interventoría de fecha 5 de julio de 2007, en el que consta que
: 

“El contratista con sus propios medios realizó todas las tareas asignadas de acuerdo con el objeto y las obligaciones contenidas en el mencionado contrato, lo cual se puede evidenciar en los informes presentados bimestralmente durante el desarrollo del contrato. 

El contratista luego del desarrollo del contrato entrega al Distrito para seguir la labor de recaudación, los expedientes de la totalidad de las obligaciones que le fueron entregadas para el cobro, y que no alcanzaron a ser recaudadas durante su gestión. El Distrito deberá continuar con el impulso de tales procesos, los cuales en resumidas cuentas se reciben así: 

- Resoluciones de liquidación de impuestos emitidas: 18240

- Resoluciones notificadas: 17460

- Mandamientos de pago emitidos: 15610

- Mandamientos de pago notificados: 11645 

- Medidas de previas suscritas por el funcionario ejecutor: 08

- Folios totales de los expedientes: 128.895

-Deuda por cobrar contenida en los expedientes que se entregan: $128.796.651.804. 

Se deja constancia que durante la ejecución del contrato, el Contratista superó las metas de recaudo que se establecieron en los términos de referencia. 

De conformidad con los ingresos obtenidos por el Distrito y la verificación de las actividades desarrolladas por el contratista, los pagos se hicieron de acuerdo a lo efectivamente recaudado

(…)”. 

3.1.13 El 3 de diciembre de 2007 German Mogollón Hernández le solicitó al Distrito Turístico y Cultural de Cartagena de Indias la liquidación del contrato de prestación de servicios de 16 de marzo de 2004 y el cual finalizó el 31 de marzo de 2007
. 

3.1.14 Finalmente, obra en el expediente el oficio de 14 de febrero de 2013 suscrito por GNB- Sudameris mediante el cual le informó al Distrito Turístico y Cultural de Cartagena que en desarrollo del fideicomiso se realizaron los siguientes pagos a favor de German Mogollón Hernández en virtud del contrato de prestación de servicios de 16 de marzo de 2004
:

	 Fecha pago
	Valor a pagar
	Descuento
	Incremento
	Valor neto
	Planilla

	26/02/07
	$184.966.817
	$45.409.353
	$29.594.691
	$169.152.155
	2007000351

	03/04/07
	$107.110.060
	$17.137.610
	$17.137.610
	$97.352.333
	2007001731


3.2 Análisis del caso concreto 

Observa la Sala que el Distrito Turístico y Cultural de Cartagena de Indias contrató la prestación de los servicios profesionales como abogado de German Mogollón Hernández, para la gestión del cobro de cartera morosa de los impuestos del Distrito, entre los cuales se comprendieron las labores persuasivas - pre-jurídica y la asesoría y apoyo en el cobro coactivo.

Sin embargo, pese al objeto contractual así redactado, la Sala considera evidente que la labor contratada comprendía el ejercicio de la jurisdicción coactiva en todas sus etapas, pues, pese a que en el parágrafo 2º de la cláusula 2ª del contrato se dijo que "[e]l cobro por jurisdicción coactiva seguirá bajo la potestad de la Alcaldía”, lo cierto es que quien ejercía directamente la facultad del cobro coactivo era el contratista, como pasa a explicarse.
En primer lugar, para la ejecución del contrato, el Distrito de Cartagena entregaba al contratista el número de contribuyentes cuya cartera debía ser cobrada, esto es, los listados de los contribuyentes contra quienes debía iniciarse el cobro coactivo (parágrafo 2 de la cláusula 7ª) y, de acuerdo con los resultados que se obtuvieran, es decir, de acuerdo con el recaudo efectivo generado mediante el cobro persuasivo y coactivo se remuneraba la labor del abogado - contratista, de la siguiente Manera (cláusula 9ª): 

a. En un porcentaje del 10% de la cartera efectivamente recuperada (cláusula 9ª) durante la etapa de cobro persuasivo. 

b. En un porcentaje del 15% de la cartera efectivamente recuperada “en la etapa siguiente o sea la del cobro por jurisdicción coactiva”

c. Cualquiera que sea la etapa en la que surta efecto el cobro, cuando este se dirija contra entidades oficiales “sólo se pagará al contratista un porcentaje del cinco por ciento (5%) del valor efectivamente recaudado”.

Entonces, nótese que la entidad contratante dejó en cabeza del contratista el ejercicio de la etapa de cobro persuasivo, al igual que la etapa de cobro coactivo y estableció una remuneración para cada una de dichas etapas. 

De igual forma, dentro de las obligaciones pactadas en cabeza del contratista se estipuló la planeación e implementación de la gestión de cobro a los sujetos pasivos que se encontraban en mora con el pago de los impuestos distritales (literal b. cláusula 2ª), para cuyo efecto el Distrito de Cartagena entregó al contratista la facultad de “negociar, según las políticas e instrucciones del Distrito contempladas en los acuerdos del Concejo Distrital (literal i. de la cláusula 2ª y k del adicional), es decir, con aplicación directa de los Acuerdos municipales, labor ésta reservada a la administración.  

Adicionalmente, para la Sala es claro que el contratista debía adelantar el cobro coactivo bajo sus propios medios (literal f de la cláusula 2ª
y b., c., d., e., g., y h del adicional), esto es, con el “personal profesional, técnico y operativo por él contratado (o subcontratado) (literal a. de la cláusula 2ª y del adicional) y con la implementación de las “técnicas de sistematización y de información que le permitieran actualizar permanentemente las bases de datos tributarios objeto del cobro de la cartera morosa” (literal c de la cláusula 2ª y b-e del adicional) . 
En este punto debe resaltarse el informe presentado por el contratista el 2 de agosto de 2004, en donde se observa toda la infraestructura y organización operativa por él erigida para atender el cobro de los impuestos correspondientes al Distrito Turístico de Cartagena, entre estos el mobiliario que contaba con un área de atención al contribuyente; área de sistemas; área de archivo; área jurídica; área administrativa; área operativa; área de recursos humanos; junto con todo el equipo humano, mobiliario y de sistemas
.  
De manera que era el contratista (particular) quien adelantaba toda la gestión, a través de su personal (particular) y sus medios tecnológicos para, a la postre, elaborar los proyectos de actos administrativos, oficios, comunicaciones, notificaciones, diligencias de inscripción de embargos a que hubiere lugar, y en general elaborar todos los actos de fondo y de trámite que debía ser suscritos por el Distrito Turístico y Cultural, el cual simplemente asumía una labor formal, consistente en la impresión de la firma del funcionario competente, pues, incluso, la revisión se encontraba en cabeza de la interventoría del contrato que era quien otorgaba el visto bueno a todos los documentos y formatos diligenciados, formulados y diseñados por el contratista (literal j de la cláusula 2ª). 
Al respecto es importante prever que con posterioridad al 17 de mayo de 2004, esto es, con posterioridad a la fecha de suscripción del contrato adicional, el contratista, en los asuntos objeto del contrato, utilizaría “[l]a firma digitalizada del Director del DATT a quien le corresponde llevar a cabo la jurisdicción coactiva”, frente a lo cual la Sala se pregunta qué papel juega la autorización que debía obtener el contratista del interventor del contrato para la suscripción de los actos administrativos por él elaborados, pues luego de la adición el contratista imprimiría directamente la firma digital en el acto administrativo con la única advertencia de estar incurso en las sanciones penales y fiscales que su uso indebido conllevaría (parágrafo 2 de la cláusula 2 del adicional).

De otra parte, debe preverse que el contrato estaba condicionado al cumplimiento de las metas dispuestas por la administración, así, por ejemplo, el valor del contrato se pactó en cuantía indeterminada pero determinable “de conformidad con los resultados del recaudo efectivo y utilizando los mismos porcentajes acordados como remuneración del contratista” (cláusula 7ª).

Y la duración del contrato se encontraba supeditada al cumplimiento de las metas, las cuales estaban dadas por el recaudo efectivo de la cartera del Distrito Turístico y Cultural de Cartagena (cláusula 12°).  
De lo anterior puede concluirse que la administración de Cartagena entregó la cartera que tenía en mora por concepto de diferentes impuestos causados a su favor, para que el contratista adelantara el cobro y recaudo mediante jurisdicción coactiva (parágrafo 4 de la cláusula 2 del contrato adicional y parágrafo de la cláusula 5ª del contrato adicional), lo cual se evidencia en que era el señor Mogollón quien daba inició al procedimiento mediante las órdenes de embargo que luego eran inscritos en la oficina de registro, el proferimiento de mandamientos de pago y las correspondientes notificaciones, como consta en los informes por él emitidos y como lo certificó en varias ocasiones la División de Impuestos de la Secretaria de Hacienda Distrital
. 

El mismo contratista en su oficio de 10 de abril de 2007, reconoce que él adelantaba los dos cobros, tanto el persuasivo como el coactivo y exija el pago por cada uno de los conceptos: 

“Total a recibir en honorarios: $18.066.897.734.oo 

Persuasivo: $1.900.498.333.oo

Coactivo: $16.160.399.401.oo” 

Asimismo se acreditó dentro del plenario que la administración distinguía entre los pagos gestionados por cobros persuasivos
 y aquellos correspondientes al cobro coactivo
, sin que pueda decirse que las certificaciones tratan de los mismos conceptos por cuanto en cada uno de ellos los valores son diferentes. 

El distrito contrató la gestión del cobro, como él mismo lo manifiesta en el acta de 24 de agosto de 2006, porque no cuenta con un esquema administrativo y logístico apto para asumir las obligaciones que se derivan de esta contratación, frente a lo cual debe recordarse que la Corte Constitucional ya ha señalado que este no es un motivo válido para vaciar en los particulares las gestiones administrativas constitucionalmente atribuidas.  
En síntesis, el contratista adelantaba el cobro persuasivo y coactivo de los impuestos en mora a favor del Distrito de Cartagena, frente a lo cual el Tribunal Administrativo de Bolivar consideró que la Alcaldía no podía desprenderse “de funciones administrativas como las de elaborar y proyectar oficios persuasivos, hacer llamadas telefónicas de cobro, acuerdos de pago, autos de mandamiento de pago, citaciones, notificaciones, órdenes y oficios de embargo, registro de embargos, terminaciones de procesos por pago, concluir quienes están a paz y salvo con la administración; y especialmente, investigar bienes, etc.”

Al respecto la Sala debe anotar que las consideraciones expuestas por el A quo son parcialmente erradas, porque, como se dijo en la parte teórica de esta providencia, las entidades estatales no pueden contratar particulares que adelanten la totalidad de los procedimientos de cobro coactivo, pues, debe recordarse que la jurisprudencia ha sido clara en manifestar que la jurisdicción coactiva no puede ser delegada en los particulares, aunque, en atención a que el cobro coactivo puede dividirse en dos etapas, lo anterior no obsta para que los particulares intervengan en la fase persuasiva, y posteriormente en la instrumentación y proyección de documentos, en todo caso, sin facultad para adoptar decisiones en nombre de la administración. 

Entonces, como los particulares sólo están habilitados para intervenir en la fase persuasiva, German Mogollón Hernández no podía adelantar la totalidad del procedimiento coactivo, en razón a lo cual habrá de declarase de oficio la nulidad absoluta de las cláusulas contractuales que conllevan la entrega de la etapa de cobro coactivo al contratista, pues la Sala no puede pasar por alto la trasgresión a la prohibición constitucional de vaciamiento de competencias efectuada por el Distrito Turístico y Cultural de Cartagena y su contratista.
En este mismo sentido se declarará parcialmente la nulidad absoluta de la cláusula novena de dicho contrato, específicamente, se declara nulo el aparte según el cual “Cuando, no resultare la etapa del cobro persuasivo, se reconoce un porcentaje del quince por ciento (15%) por la recuperación efectiva de la cartera en la etapa siguiente o sea la del cobro por jurisdicción coactiva; porcentaje que se aplicará a los gastos que se liquiden y cobren dentro del proceso y que pagará el sujeto de la obligación en forma directa al contratista”.  

Sin embargo, bajo este mismo entendido, la Sala considera legal la cláusula primera del contrato suscrito el 16 de marzo de 2004, entre German Mogollón y el Distrito Turístico y Cultural de Cartagena de Indias, siempre que se entienda que el objeto allí establecido se limita a la prestación de servicios profesionales como abogado en la gestión de cobro de la cartera morosa de los impuestos del Distrito, a través de labores persuasiva y pre jurídica y que la asesoría y apoyo al cobro coactivo de los impuestos predial unificado industria y comercio, contribución por valorización, rodamiento y demás impuestos, es simplemente instrumentaría. 

Finalmente, debe anotarse que por cuanto la labor del abogado debía limitarse a la etapa persuasiva y a la instrumentación, más no a la gestión del cobro coactivo, toda la actividad efectuada por el contratista para realizar el cobro coactivo esta por fuera del objeto contractual, de manera que el contrato no es un fundamento jurídico para exigir el cobro de los emolumentos causados en razón de dichas actividades. 

Por otra parte, en cuanto a los pagos peticionados por el demandante la Sala considera, en primer lugar, frente a los costos asumidos en la organización, implementación y armada de expedientes procesales entregados al finalizar el contrato, que este rubro no se contempló dentro de las estipulaciones contractuales, por el contrario, allí se consagró en cabeza del contratista la obligación de “disponer del personal profesional, técnico y operativo requerido para la prestación de dichos servicios (...) disponer de los equipos e insumos necesarios para la prestación de los servicios y utilizar sus propios medios necesarios para la prestación de los servicios, los cuales incluye los medios logísticos requeridos para el efecto”, sin que tales actividades conllevaron un costo adicional para la Administración. 
Ahora, la remuneración del contratista se pactó en un porcentaje sobre el valor efectivamente recaudado con su gestión y dentro del plenario no está probado que el señor Mogollón Hernández haya recaudado los valores sobre los cuales reclama honorarios en la suma de $9.352.765.626,28. 

Contrario sensu, con el oficio remitido por el contratista al Distrito Turístico el 10 de abril de 2007, se acredita la devolución de más de 150 mil expedientes cuyo trámite quedó en diferentes etapas, y así lo corrobora el informe final de interventoría, según el cual “[e]l contratista luego del desarrollo del contrato entrega al Distrito para seguir la labor de recaudación, los expedientes de la totalidad de las obligaciones que le fueron entregadas para el cobro, y que no alcanzaron a ser recaudadas durante su gestión”.

Asimismo la interventoría certifica que “[d]e conformidad con los ingresos obtenidos por el Distrito y la verificación de las actividades desarrolladas por el contratista, los pagos se hicieron de acuerdo a lo efectivamente recaudado”, de modo que da a entender que la entidad contratante no adeuda valor alguno al contratista. 

Así las cosas, el demandante no puede solicitar el pago de honorarios en proporción a la labor efectuada pues la remuneración se pactó frente al recaudo efectivamente realizado y, adicionalmente, aceptar la pretensión del contratista implicaría, necesariamente, probar la proporción y la gestión realizada en cada uno de los expedientes cuyo pago se demanda, situación ésta que tampoco está acreditada en el plenario. 

Así las cosas, forzoso es concluir que deben ser denegadas las pretensiones de la demanda. 
En mérito de lo expuesto la Subsección C de la Sección Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, administrando justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la ley, 

R E S U E L V E

MODIFICAR la sentencia del 18 de abril de 2013
 proferida por el Tribunal Administrativo de Bolívar, por los fundamentos expuestos en la parte motiva de esta providencia, y en su lugar dispone: 

PRIMERO: INTERPRETESE la cláusula primera del contrato suscrito el 16 de marzo de 2004, entre German Mogollón y el Distrito Turístico y Cultural de Cartagena de Indias, bajo el entendido que el objeto allí establecido se limita a la prestación de servicios profesionales como abogado en la gestión de cobro de la cartera morosa de los impuestos del Distrito, a través de labores persuasiva y pre jurídica y que la asesoría y apoyo al cobro coactivo de los impuestos predial unificado industria y comercio, contribución por valorización, rodamiento y demás impuestos, es simplemente instrumentaría. 

SEGUNDO: DECLÁRESE LA NULIDAD ABSOLUTA del aparte contenido en la cláusula novena del contrato suscrito el 16 de marzo de 2004, entre German Mogollón y el Distrito Turístico y Cultural de Cartagena de Indias, que disponía “Cuando, no resultare la etapa del cobro persuasivo, se reconoce un porcentaje del quince por ciento (15%) por la recuperación efectiva de la cartera en la etapa siguiente o sea la del cobro por jurisdicción coactiva; porcentaje que se aplicará a los gastos que se liquiden y cobren dentro del proceso y que pagará el sujeto de la obligación en forma directa al contratista”.  

TERCERO: NIEGUESE las pretensiones de la demanda. 
CUARTO: DEVUÉLVASE inmediatamente el expediente al Tribunal de origen una vez ejecutoriada la presente sentencia.
CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

	OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ

Presidente


	GUILLERMO SANCHEZ LUQUE

Magistrado 




JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA

Magistrado Ponente
� Fls.175-191 C.P  


� Fls.1-19 C.1 


� Mediante escrito de 19 de mayo de 2008, la parte demandante adicionó la demanda con relación al acápite de la cuantía, la cual es estimada en $9.000.000.000.oo. (Fls.41-43 C.1)


� Fls.3-7 C.1 


� Fls.45 C. 1.


� Fl. 48 C.1


� Fls.58-72 C.1  


� Fls.76-78 C.1 


� Fls.109 C.1 


� Fls.110-116 C.1 


� Fls.192-199 C.P 


� Corte Constitucional, sentencia C – 666 de 8 de junio de 2000, M.P. José Gregorio Hernández Galindo. 


� Consejo de Estado - Sección Tercera, sentencia del 8 de junio de 2011, C.P. Enrique Gil Botero, rad. 00540-01-(AP) // En el mismo sentido se encuentran las siguientes sentencias: Consejo de Estado, - Sección Tercera, sentencia del 17 de mayo de 2007, C.P. Ramiro Saavedra Becerra, rad. AP-00369, exp. 8464-05; Consejo de Estado – Sección Tercera, sentencia del 30 de agosto de 2006, M.P. Alier Eduardo Hernández Enríquez, rad. 14807-01, exp. 15323.


�  En este sentido, el Consejo de Estado ha dicho lo siguiente: “En términos generales, las características o eventos principales del cobro coactivo, desde su inicio hasta la satisfacción de la acreencia, son. El funcionario competente produce el mandamiento de pago, por medio del cual se ordena al contribuyente la cancelación de las obligaciones pendientes, más los intereses respectivos. La administración se halla facultada para adelantar las investigaciones sobre los bienes del deudor (…) La administración puede decretar las medidas de embargo y secuestro preventivo. El deudor (…) deberá pagar o presentar las excepciones correspondientes. En caso de que no se pague, no se propongan las excepciones, o las excepciones propuestas sean rechazadas, se ordenará el remate de los bienes embargados. El remate de los bienes, como etapa final del cobro coactivo, tendrá lugar una vez el avalúo correspondiente esté en firme, y terminará con el remate efectivo de los bienes, o con la adjudicación de los mismos a la administración. La celebración de acuerdos de pago entre la administración y el deudor, en cualquier momento del proceso, dará lugar a la suspensión del procedimiento”. Consejo de Estado - Sección Tercera, sentencia del 17 de mayo de 2007, exp. 00369-01-AP, C.P. Ramiro Saavedra Becerra.
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